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白鷗大学法政策研究所年報　第３号（2010. ３）133−143　
第４回白鷗大学学生法律討論会
活動報告２
１．はじめに
　白鷗大学法学部は、白鷗大学法政策研究所
の後援を受け、「第4回白鷗大学学生法律討
論会」を開催した。以下、この討論会の概要
を述べるとともに、問題文および各出場団体
の立論原稿の全文を掲載する。
２．討論会の概要
　本討論会は、平成21年７月8日14時50分か
ら、東キャンパス白鷗ホールにて開催され
た。出題および審査は、第１回および第３回
と同じく東洋大学准教授の太矢一彦先生にお
願いし、司会は本学の白石が務めた。問題は
民法に関するものであり、討論会開催日の３
週間前に公表した。
　ルールは次のとおりである。団体ごとに代
表者１名が10分以内でその問題についての立
論を行い、その後、立論内容についての質疑
応答が行われる。質疑応答の時間は１団体に
つき10分であり、質問者の１回あたりの質問
時間は応答時間を含めて最長３分である。他
の出場者のみならず会場の見学者も質問をす
ることができるが、審査員や教職員は質問を
することができない。各出場団体につき、立
論内容と質問に対する応答の仕方について審
査員が採点を行い、上位３団体を表彰する（立
論賞）。各出場団体に対して行われた質問に
ついても審査員が別途採点を行い、得点の高
い３つの質問についてその質問者個人（出場
者か否かを問わない）を表彰する（質問賞）。
３．出場団体
①近藤ゼミ
　小川大輔・川田耕平・根本亜紀子
　・藤井陽子
②矢田ゼミ
　秋山紘一・大美賀優衣・土井悠也・原辰也
　・平沢卓也
③メガネの会
　稲田裕全・黒澤正大・山澤達也・和田寛友
　・渡邊貴也
④ＳQUＡＲE
　沼尾夏美・橋本有未・藤田浩美
⑤白法会
　旭晃・神田拓也・鈴木玄洋・樋口貴弘
　・平田りさ
（立論順）
白　石　智　則　
白鷗大学法学部准教授
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４．審査結果
【立論賞】
　第１位　近藤ゼミ
　第2位　白法会
　第３位　ＳQUＡＲE
【質問賞】
　第１位　藤井陽子（近藤ゼミ）
　第2位　土井悠也（矢田ゼミ）
　第３位　平田りさ（白法会）
5．問題文
　Ｘ（某市町村）は、もともと農地であった
土地をＡから代金300万円で買いうけ、代金
を完済した上で、その一部を公園として整備
し、市民の憩いの場として開放していた。し
かし、登記手続において手違いが生じた結
果、公園として利用している土地（以下、本
件土地とする）について、Ｘ所有名義の登記
が経由されないままとなっていた。
　それから数年が経った後、Ａは自己の財産
整理をしている際に、登記簿上Ａ名義となっ
ているが、所在の分からない土地があり、そ
の土地の固定資産税を何年にもわたって納付
していることを知った。そこで、その土地の
処分について苦慮していたところ、たまたま
Ｂがその話を聞きつけ、Ｂはその土地の所在
を確認し、現地が公園として使用されている
ことを知ったうえで、本件土地を譲って欲し
い旨をＡに告げた。ＡはＢから聞いたその土
地の状況等から、当初その土地についての所
有権を確実に移転できる確信がもてなかった
為、本件土地を売却するのをためらったが、
Ｂがあまりにしつこく交渉をしてくることか
ら、「万一本件土地についての所有権をＢが
取得できない場合にもＢはＡに対して代金の
返還請求をしない」との念書を取った上で、
これまで払ってきた固定資産税の金額なども
考慮し、Ｂに400万円で売却し、登記も移転
した。
　その後Ｂは、本件土地を、これらの事情を
全く知らないマンション等の施工・販売を
行っているＹ会社に対し、代金5000万円（宅
地としてみた場合、当時の本件土地価格とし
ては妥当なものであったとする）で売却し
た。
　ＹはＢから所有権移転登記を経由した上
で、本件土地利用のために、公園の入り口等
にバリケードを設置し、公園を他の者が利用
できないようにした。
　これに対してＸは、Ｙに対して所有権に基
づき真正な登記名義の回復を原因とする所有
権移転手続および本件土地上に設置されたバ
リケードの撤去を求める訴訟を提起した。
　以上のような事案において、上記、ＸのＹ
に対する請求が認められるかについて論じな
さい。
６．立論原稿
第１論者　近藤ゼミ
　私たちは、真の所有者はＹであり、Ｘの、
真正な登記名義回復を原因とする所有権移転
手続請求、および、所有権に基づく妨害排除
請求は認められないと考えます。
　まず、ＡＸ間での法律関係についてみてみ
ます。Ｘは所有権を取得できるのでしょう
か。民法176条により、日本は意思表示のみ
で所有権が移転する意思主義を採用している
ことが読み取れます。しかし、177条では、「不
動産においては登記を備えなければ第三者に
対抗できない」という対抗要件主義が定めら
れ、176条を修正しています。この対抗要件
主義のもとにおける二重譲渡の可能性はどの
ように説明されるのでしょうか。
※ここでは施設管理権限については触れず、民法上の権
　利関係についてのみ論じること。
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　意思主義により、第一譲受人へも第二譲受
人へも所有権は移転するが、その所有権は売
主にしか主張できず、登記を備えることで第
三者に対抗できると考えられます。また、判
例・通説も同様の解釈を採用しています。こ
の考え方によれば、本件において、「Ｘへも
Ｂへも所有権は移転するが、登記を備えなけ
ればどちらも不完全なもので、お互い所有権
を主張できない」と説明されます。よって、
本件では、ＸへもＢへも所有権が移転してい
るといえます。
　では、177条がいう「第三者」とはどのよ
うな者を指すのでしょうか。判例によれば、
「登記の欠缺を主張するについての正当な利
害関係を有する者」が第三者に当たるとして
います。正当な利害関係とは、「不動産の有
効な取引関係に入った者」や「不動産につき
物的支配を争う関係にある者」を指します。
本件において、ＢとＹはＸにとっての第三者
となるのでしょうか。まず、第二譲受人であ
るＢはＡから所有権を取得し、第一譲受人で
あるＸと「食うか食われるかの関係」にある
物的支配を争う者であるから、177条の客観
的要件を満たし、第三者に当たります。その
Ｂから所有権を取得したＹも、Ｂと同様にＸ
と対抗関係にあり、第三者にあたります。
　さらに177条を見てみると、第三者につい
て善意という要件は設定されていません。で
は、第三者はどのような要件を満たしてい
るべきなのでしょうか。第三者の範囲とし
て、主に3つの範囲が考えられます。「善意・
悪意を問わない」もの、「悪意者を含まない」
もの、「背信的悪意者を含まない」ものなど
が考えられます。これらの範囲の妥当性をみ
てみましょう。
　第１に、「善意・悪意を問わない」とすると、
自由競争が重視され、客観的な第三者の要件
を満たしてさえいれば、無制限に第三者と認
められることになってしまいます。
　第2に「悪意者を含まない」とすると、善意・
悪意という客観的に判断できない主観的事情
が所有権移転に考慮され、取引のたびに確認
が必要になるだけではなく、裁判において
も、主観的な事情を争うことになってしまう
ため、取引の安全を損なわれてしまいます。
　第３に「背信的悪意者を排除する」とする
と、自由競争における当然のルールである信
義則に反したような悪意者は客観的要件をみ
たしていても、177条の第三者には該当しな
いとする考え方です。
　背信的悪意者のみを第三者から排除する第
3の考え方によれば、取引の安全も確保され
るため、私たちは背信的悪意者のみを排除す
る背信的悪意者排除説が適当であると考えま
す。
　背信的な悪意者とは、具体的にどのような
人物を指すのでしょうか。背信的悪意者の認
定に関しては明確な基準があるわけではな
く、見解の分かれるところです。背信的悪意
者と単なる悪意者の境は微妙なもので、学説
によって、背信的悪意者は拡大されて運用さ
れているのが現実です。
　私たちは、背信的悪意者の認定に関し、背
信的であるかどうかに重点をおいて判断をし
たところ、Ｂを背信的悪意者であると考えま
す。その理由は、①ＢはＡが税金を多く払っ
ている事実を耳にし、真実の権利関係と登記
が異なっていると認識している可能性が高い
こと、②Ｂは本件土地はＸが管理している公
園で、市民の憩いの場となっていることを認
識した上で、Ａに売買契約をしつこく持ち
かけていること、③400万円で購入し、5000
万円で売却していることから、公園としての
土地の評価額と、宅地としての評価額の差を
知っていて利用していることであります。こ
れらの事情を総合的に考慮すると、ＢはＸに
登記がないことを奇貨として、Ａに売買契約
を持ちかけている背信的悪意者であると認定
できます。
　よって、Ｂは177条の第三者にはあたらず、
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ＢはＸに対し登記の欠缺を主張できないこと
となります。
　では、Ｂから本件土地を買い受けた転得者
のＹは177条の第三者にあたるのでしょうか、
それとも背信的悪意者として排除されるので
しょうか。本件において、Ｙは、契約段階に
おいて、問題の土地がどのように利用されて
いるかなど厳密な調査をなしていないことか
ら過失があるようにみえますが、当該公園に
関する権利関係の事情を全く知りません。ま
た、Ｙは、Ｂが登記を備えており外観上所有
者であることを信頼し、宅地としての正当な
値段で取引をしていることから、善意者であ
ると考えられます。私たちは、177条の第三
者の範囲に関して背信的悪意者排除説を採用
していることから、Ｙに過失があったとして
も、背信的な悪意者でない限り、第三者にあ
たると判断できます。
　よって、ＹはＸとの関係において、Ｘの登
記の欠缺を主張できる177条の第三者に該当
すると考えられます。
　以上のように、Ｂは背信的悪意者でＹは善
意の第三者であることがわかりました。で
は、このようなＹは保護されるべきでしょう
か。
　一連の契約の流れにおいて、背信的悪意者
が登場した後の転得者の所有権取得に関して
「絶対的に構成する説」と「相対的に構成す
る説」のどちらの考え方を支持するかによっ
て結論が異なってきます。
　まず、絶対的に構成する説では、一度背信
的悪意者が現れると、その後の転得者も所有
権を取得できないとされます。この立場を採
用した場合、本件のＹのように、登記という
外観を信じて取引をした転得者も所有権を取
得できなくなります。よって、Ｙは94条2項
類推適用により、Ｘに帰責事由があれば、無
権利者であるＹの所有権の取得が認められ、
保護されることになります。
　続いて、相対的に構成する説では、背信的
悪意者登場後の転得者の所有権は否定され
ず、対抗関係にある各当事者を相対的に判断
して、真の所有者を決するものとされます。
177条での背信的悪意者と取扱の議論での説
明したように、背信的悪意者Ｂは、対抗関係
にあるＸに対して相手の登記欠缺を主張でき
ないだけであり、Ｙ自身が背信的悪意者でな
い限り、対抗関係にあるＸに所有権を主張可
能です。
　絶対的構成と相対的構成をくらべると、背
信的悪意者からの転得者が無権利者になって
しまう絶対的構成の考え方よりも、相対的構
成によって動的安全を確保しつつ、各当事者
の権利関係を相対的に判断する考え方が、よ
り望ましいと考えられます。
　よって、私たちは相対的構成の考え方を採
用し、Ｘと対抗関係にあって、登記を具備し
た善意のＹが真の権利者であると判断しまし
た。
　ところで、Ｙが真の権利者として認められ
た場合に不利益は生じないのでしょうか。
　Ｙが真の権利者となることで、公園という
市民の財産が失われ、公園を取り壊すための
費用も市民の税金があてられてしまいます
が、Ｘは登記を放置するなどの重過失が認め
られるため、保護されるのは適当ではありま
せん。
　よって、登記を具備した善意のＹは、真の
所有者となるという結論が妥当であると考え
ます。
　したがって、Ｘの、真正な登記名義回復を
原因とする所有権移転手続請求、および、所
有権に基づく妨害排除請求は認められませ
ん。
第２論者　矢田ゼミ
　Ｘによる本件土地上の所有権移転手続およ
びバリケードの撤去は認められないと考え
る。
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　本件において主たる争点は、単なる悪意者
に加えて信義則にも反している者、つまり背
信的悪意者から譲り受けた転得者は、民法
177条にいう第三者にあたるかということで
ある。本件でいえば、背信的悪意者であるＢ
から譲り受けた転得者Ｙが第三者にあたるか
ということになる。
　次に、争点を踏まえて、Ｘの請求が認めら
れない理由を述べる。
　まず、Ｘの１つめの請求である所有権移転
が認められない理由として、３つの点を検討
する必要がある。
　第１に、ＡおよびＢが無権利者か否かとい
う点について述べる。もし、Ｂが無権利者で
あれば、登記に公信力がない日本の民法のも
とでは、Ｙは所有権を取得できない。また、
ＢもＡが無権利者であれば同様である。民法
176条では、物権の設定および移転は当事者
の意思表示のみでその効力を生ずるとしてい
るのに対し、177条では、登記をしなければ
第三者に対抗できないとしている。
　ここで、176条と177条で矛盾しているよう
に見えるために問題となる。もし176条のよ
うに、意思表示で完全に物権が移転するとし
てしまうと、ＡがＸに本件を売り渡した時点
で、ＡからＸに所有権が移り、Ａは無権利者
となってしまう。そう考えると、無権利者で
あるＡから譲り受けたＢ、Ｂから譲り受けた
Ｙは、ともに所有権を取得できなくなる。意
思表示のように外観から認識することができ
ないものを対抗要件とするのは妥当ではな
く、意思表示のみで完全に物権が移転すると
考えると、登記制度がまったく意味のないも
のになってしまう。そこで、所有権は意思表
示のみで移転するが、登記を得ないうちは物
権変動が不完全であり、登記を得て初めて完
全に物権が移転すると構成するのが妥当であ
ると考える。つまり、176条は当事者間の関
係を規定しているのに対し、177条は、第三
者関係を規定しているものと考える。このよ
うに考えると、Ｘはまだ登記をしていないの
で、Ａは完全な無権利者とはならず、Ｂも無
権利者からの転得者とはならない。しかし、
本件でＢは背信的悪意者であるため、Ｘは登
記がなくても所有権を主張できてしまう。そ
の理由は、Ｂが背信的悪意者であるために、
Ｘに登記がないことを主張する正当な利益が
ないからである。
　このようにみると、Ｂは無権利者のように
見える。しかし、Ｂは、Ｘに権利を主張する
ことが信義則上許されないだけであって、Ａ
Ｂ間の売買契約を無効とするものではない。
Ｂが権利を主張できないということと、契約
が有効か無効かということは別問題であると
いえる。
　以上のことから、ＡおよびＢは無権利者と
はならないと考える。
　第2に、ＹはＢから背信的悪意を承継する
かという問題について述べる。もしＹがＢの
背信的悪意を承継してしまうと、ＹもＢと同
様に、Ｘに登記なしで対抗されてしまう。
　ここで、Ｙからさらに転得者がいた場合を
考える。Ｙが背信的悪意を承継してしまう
と、Ｙからの転得者全員が背信的悪意を承
継することになる。こうなってしまうと、１
人の背信的悪意者からの転得者全員が背信的
悪意者となり、Ｘに転得者はだれも対抗でき
なくなり、取引の安全が著しく害されてしま
い、妥当ではない。そもそも、背信的悪意の
要件の１つである信義則に反するかは、性質
上相対的に判断し考えるべきである。つま
り、Ｂが背信的悪意者であるからといって、
Ｙもそうであるということはない。Ｙからの
転得者がいたとしても、それら転得者が絶対
に背信的悪意であるとは限らない。Ｙ自身が
Ｘに対してどうなのか、Ｙからの転得者がい
た場合にはその転得者自身がＸに対してどう
なのかというように、Ｘに対して信義則に反
するかはそれぞれ個別に判断すべきであると
考える。
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　第３に、Ｂからの転得者Ｙは民法177条の
第三者にあたるかについて述べる。そもそ
も、民法177条の趣旨は、自由競争の関係に
ある者の間で優劣を決することである。そう
であるとすれば、正当な自由競争の枠を超え
た背信的悪意者は、民法177条の第三者から
除外されるべきである。つまり、ここでいう
第三者とは、善意者か単純悪意者となる。そ
して、前述のとおり、ＹはＢからの背信的悪
意を承継せず、Ｙが民法177条の第三者から
除外されるには、Ｙ自身がＸに対して背信的
悪意者でなければならない。しかし、本件に
おいては、問題文に何も知らないということ
が書いてあることから、Ｙは背信的悪意者と
は認められず、第三者に該当するといえる。
よって、原則どおり、登記の有無で物権の帰
属の優劣を決することになる。そして、本件
で、登記はＹにあり、Ｙは本件土地の所有者
といえ、Ｘの所有権移転手続は認められない
と考える。
　次に、Ｘのもう1つの請求である、本件土
地上に設置されたバリケードの撤去について
検討する。ここでは、Ｘがバリケードの撤去
を請求するにあたって、2つの根拠があると
考えられる。
　まず、物権的請求権でいう返還請求権を行
使することである。Ｘからすると、Ｙがバリ
ケードを設置したことによって、占有を全面
的に排除されているといえる。しかし、返還
請求権は所有権を根拠に認められる権利であ
る。前述のとおり、Ｘに所有権は認められな
い。よって、Ｘが返還請求権を行使すること
はできない。
　次に、Ｘが公園として開放していたことを
占有として、占有訴権を行使することであ
る。占有権の成立は民法180条で規定されて
おり、成立要件として、「自己のためにする
意思」と「所持」の2つを定めている。本件
の場合、Ｘは市町村であり、公園として開放
していることは所持とはいえるが、自己のた
めにする意思があるかどうかが問題である。
本来、市町村は、その地域に住む人々がより
よい生活を送れるよう、さまざまなサービス
を行う行政機関である。そうであるとすれ
ば、市民のために公園を開放していたのは、
市町村の目的からみれば、それを自己のため
にする意思と解釈することができる。よっ
て、本件においてＸに占有権を認めることが
でき、占有回収の訴えができるといえる。し
かし、本件においては、Ｙに所有権があり、
そこにＸが占有回収の訴えを提起して対抗さ
れてしまうとすると、Ｙに所有権を認めた意
味がなくなる。それに、Ｘは登記手続の手違
いにより数年完全な登記をせずにいたという
過失があり、逆にＹは事情を全く知らないた
め、本件においてはＹを保護する必要性が高
いといえる。よって、Ｘの占有回収の訴えを
もっても、バリケードの撤去はできないとい
うことになる。
　以上により、Ｘの所有権移転手続およびバ
リケードの撤去は認められないと考える。
第３論者　メガネの会
　ＸのＹに対する請求は認められない。
　ＸのＹに対する請求が認められるか否か
は、第１に、ＡＢ間で有効な不動産売買契約
が成立しているか、第2に、Ｘは登記なくし
てもＹに対して所有権取得を対抗できるの
か、第３に、Ｙの行為態様が客観的に正当な
取引行為としての保護に値するか（背信的悪
意者と判断できるか）を検討する必要があ
る。またここでは、本文に基づき、施設管理
権限については触れず、民法上の権利関係に
ついてのみ論じるものとする。
　最初に、ＡＢ間で有効な不動産売買契約が
成立しているか否かについて検討する。
　ＹがＢから本件土地の所有権を有効に取得
しているかを検討するにあたり、まずＢが本
件土地の権利を有効に取得しているかを考え
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る必要がある。
　判例によれば、所有者甲から乙が不動産を
買い受け、その登記が未了の間に、丙が当該
不動産を甲から二重に買い受け、さらに丙か
ら転得者丁が買い受けて登記を完了した場合
に、たとえ丙が背信的悪意者に当たるとして
も、丁は、乙に対する関係で丁自身が背信的
悪意者と評価されるのでない限り、当該不動
産の所有権取得を持って乙に対抗することが
できる。丙が背信的悪意者であるがゆえに登
記の欠缺を主張する正当な利益を有する第三
者に当たらないとされる場合であっても、乙
は、丙が登記を経由した権利を乙に対抗する
ことができないことの反面として、登記なく
して所有権取得を丙に対抗することができる
というにとどまり、甲丙間の売買自体の無効
をきたすものではない。したがって、丁は無
権利者から当該不動産を買い受けたことには
ならないのである。
　これを本件について見ると、本件土地を取
得したＢは、本件土地の二重譲受人になる
が、Ｂは本件土地が既にＸに売り渡され、事
実上公共の土地となり、長年一般市民の公共
の場として供されていたことを知りながら、
Ｘに所有権移転登記が経由されていないこと
を奇貨としてこれを買い受け、公園を廃止し
て自己の利益を図ろうとしたものであるか
ら、Ｂは背信的悪意者ということができ、Ｘ
は、登記なくして本件土地の取得をＢに対抗
し得るが、ＡＢ間の売買自体の無効をきたす
わけでなく、ＡＢ間の不動産売買契約は有効
になされたといえる。
　次に、Ｘは登記なくしても所有権取得をＹ
に対抗できるのかについて検討する。
　背信的悪意者が正当な利益を有する第三
者に当たらないとして民法177条の「第三者」
から排除される理由は、第一譲受人の売買等
に遅れて不動産を取得し登記を経由した者が
登記を経ていない第一譲受人に対してその登
記の欠缺を主張することがその取得の経緯な
どに照らし信義則に反して許されないという
ことにあるのであって、登記を経由した者が
この法理によって｢第三者｣から排除されるか
どうかは、その者と第一譲受人との間で相対
的に判断されるべき事柄であるからである。
　これを本件について見ると、Ｙは背信的悪
意者であるＢから本件土地を取得した者であ
るというのであるから、Ｙは背信的悪意者か
らの転得者であり、したがって、Ｂが背信的
悪意者であるにせよ、本件において、Ｙ自身
が背信的悪意者に当たるか否かを判断するこ
となしには、本件土地の所有権取得をもって
Ｘに対抗しえないものとすることはできない
というべきである。
　次に、Ｙの行為態様が、客観的に正当な取
引行為としての保護に値するか否か、すなわ
ち、背信的悪意者でないと判断できるかにつ
いて検討する。
　先にも述べたが、ＸＹ間での保護や主張
は、Ｙが背信的悪意者であるかが判断の基準
として非常に重要である。それについてはす
でにいくつもの判例や学説が存在している。
我々が主張する背信的悪意者排除説もその一
つである。
　背信的悪意者排除説は、民法177条の「第
三者」について、従来の通説的見解である善
意悪意不問説を修正する理論として登場し、
一般的には悪意者は第三者から排除されない
が、背信的といえる悪意者は例外的に第三者
から排除するという理論であり、今や通説お
よび確立した判例理論となっている。
　この背信的悪意者排除説は、理論的基礎と
して、権利濫用、信義則違反、公序良俗違反
などを含むものであるが、あくまで登記の対
抗力の問題として紛争を解決しようとする理
論である。すなわち、甲から乙への第一の売
買の後、その登記未了の間に、甲から丙への
第二の売買がされ、丙が背信的悪意者だとし
ても、第二の売買自体が無効というわけでは
なく、丙が乙との関係で、乙の登記欠缺を主
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張できないとするにとどまる。したがって、
甲から丙への売買が無効でない以上、丙から
の転得者が保護されるか否かが問題となり得
るのである。学説には、丙が背信的悪意者で
あって乙に対抗できない以上、丙からの転得
者はその権利を取得する法理上の論拠はない
とする少数説もないではないが、その理論構
成や論拠は異なるものの、善意の転得者を保
護しようとするのがほぼ一致した結論といっ
てよい。この転得者を保護しようとする学説
はいくつかあるが、通説によれば、背信的悪
意者丙も完全な無権利者ではなく、その物件
取得も一応有効であるが、ただ乙に対する関
係では違反が信義則であるため、登記の欠缺
を主張することが許されないというだけのい
わば相対的無効であるにすぎないから、丙か
らの転得者丁は、丙から物件を取得すること
ができ、丁自身が乙に対する関係で背信的悪
意者と評価されない限り、乙の登記欠缺を主
張することができる。
　これを本文について見ると、Ｙは本件土地
についての事情を全く知らないとされている
ことから、Ｙは背信的悪意者とはなりえず、
善意の第三者と判断することができ、また、
Ｘの登記欠缺を主張することができる。
　よって、Ｙの権利が保護されるため、Ｘの
Ｙに対する請求が認められないとすべきであ
る。
第４論者　ＳＱＵＡＲＥ
　ＸのＹに対する所有権に基づく真正な登記
名義の回復を原因とする所有権移転手続およ
び本件土地上に設置されたバリケードの撤去
の請求は認められない。
　以下、結論に至った過程を述べる。
　本件事案は、ＸがＡから買い受け、未登記
のまま公園として使用していた土地を、Ｂが
その事実を知りながらもＡから買い受けて登
記を移転し、これらの事情を全く知らないＹ
に売却したというもので二重譲渡およびその
転得者の問題である。本件事案を考察するに
あたり民法177条の「第三者」の範囲と、そ
の転得者の問題についての検討が必要とな
る。
　はじめに、民法177条の「第三者」の範囲
について検討する。
　民法176条より、本来当事者間で意思の合
致があった時点で物権が移転するので、乙
は、甲に対しては自らの権利を主張すること
ができる。だが、民法177条によると、乙が
対抗要件である登記を備えていない限り、「第
三者」には権利を主張し得ない。ここでいう
「第三者」の範囲については、善意・悪意不
問説、背信的悪意者排除説、悪意者排除説の
３つの説がある。善意・悪意不問説とは、そ
の者の善意・悪意を問わず画一的に、登記に
より優劣を決するもので、背信的悪意者排除
説は、悪質な第三者をも保護してしまうとい
う善意・悪意不問説の欠点を補い、「信義則」
に反する悪意者、すなわち背信性のある悪意
者のみを「第三者」の範囲から排除するもの
である。また、悪意者排除説は悪意者を「第
三者」の範囲から排除するというものであ
る。判例や多くの学説は背信的悪意者排除説
の立場をとっている。
　次に、転得者の問題については、本件と類
似した最高裁平成8年10月29日判決を例に検
討していく。この判決で最高裁は背信的悪意
者排除説を採用し、背信的悪意者丙からの転
得者丁については、乙との関係で丁自身の背
信性を相対的に判断すべきとした。学説の多
くも、相対的構成こそ採らなくとも善意の転
得者丁を保護するために様々な論理構成を展
開した。しかし、判例や背信的悪意者排除説
に立つ学説の主張にはいくつかの疑問を感じ
る。それは、①背信性という概念が不明確で
あること、②それにより、転得者丁が善意者
または単純悪意者である場合にも背信性があ
ると解される恐れがあること、③二重譲渡成
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立の法的根拠に基づく理論的な説明が必ずし
も成功していないことである。
　また、背信的悪意者からの転得者の地位を
考えたときに、第二譲受人丙が信義則違反で
あるなら善意の転得者丁も乙の登記欠缺を主
張できないと解すべきであるが、それでは法
律関係をいたずらに乱しかねない。そこで背
信的悪意者排除説論者は転得者丁を保護する
ために様々な主張を展開しているのだが、そ
れぞれに不明確な点や疑問点が見られる。つ
まり背信的悪意者排除説に立つと転得者の保
護にはかなり技巧を凝らさねばならないとい
うことになる。それは、背信的悪意者排除説
自体に問題があるからなのではないだろう
か。
　それゆえ、私たちは悪意者排除説を採用
し、登記に一種の公信力を認めるという立場
で本件事案について考察する。
　本件土地はもともと農地で、Ａが所有して
いた。その土地をＸが買い受けたが、登記手
続において手違いが生じ、移転登記が未了の
ままであった。結果、無権利者であるはずの
Ａが、登記簿上では所有者として公示された
ままになっていた。Ｂはこれらの事情を知
りながらも、Ａから本件土地を二重に譲受
け、さらに所有権移転登記まで済ませた。そ
もそもＡは無権利者であって、本件土地を重
ねてＢに譲渡できないにも関わらず、これを
認めるのは、Ａに登記があることにより、Ａ
が所有権者と信じた者、つまり登記を信頼し
た者を保護するという趣旨があるからで、そ
こから保護されるべき者は善意者に限られる
という結論を導き出すことができる。本件事
案ではＢは悪意者であるから、登記の公信力
によって保護されない。したがって、ＸとＢ
は対抗関係にないので、Ｘは、Ｂに対して登
記なくしても自己の権利を主張することがで
きる。しかし、第二譲受人Ｂからの転得者Ｙ
については、登記簿上は依然としてＢが所有
者として公示されていることから、Ｂが所有
権者であると信じて取引をしている。真の権
利者は第一譲受人Ｘであるが、その真実を知
らずに、登記簿上の権利外観を信頼したＹに
は、その信頼通りの効力、すなわち所有権の
取得を認めるべきである。
　本来、無から有は生じ得ないのだが、例外
としてＹの所有権を認めることで、取引の安
全を確保することができる。なぜなら、登記
に一種の公信力を認めることで、新たな利益
を取得しようとする者は、たとえその外観が
実質的権利を伴わなくとも、権利の外観を信
頼することで利益取得行為を完全なものとし
て保護するとこができるからである。
　ここでは、真実の権利関係とは異なる登記
を信じた場合の信頼を保護する公信の原則と
して民法177条を理解する。本来登記に公信
力は認められてないが、ここでいう公信力と
は、本来の公信力を認めるものではなく、登
記されたところに変更はないという消極的な
信頼を保護し、民法177条の結論の説明に必
要な限りで登記の公信力を認めるにすぎない
ものである。
　先にも挙げたように、Ｙが保護されるには
善意でなければならない。本件事案ではＹは
善意であると解されるので、当然に保護され
うる。したがって、ＸはＹに自己の権利を主
張することができない。
　以上により、冒頭の結論にいたった。
第5論者　白法会
　ＸはＹに対して、所有権移転登記手続およ
び本件土地上に設置されたバリケードの撤去
を請求することができる。
　まず、ＡＸ間の売買契約が成立しているか
について考察する。民法第176条によると物
権の変動は当事者の意思表示のみで成立する
から、ＡＸ間の本件土地についての売買契約
は成立しているものと考える。登記の具備は
当事者間において問題とならない。しかし、
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本問においてＡはＢに対しても本件土地を売
買している。したがって、不動産の二重譲渡
が問題となる。同一の物の所有権を譲渡する
旨の2つの契約自体は有効であるが所有権を
取得したと主張するためには対抗要件を備え
ることが必要である。ここで不動産に関する
物権の変動の対抗要件を定めた民法177条の
意味が問題となる。177条では不動産に関す
る物権変動は有効な登記なしには第三者に対
抗することができない。すなわち、登記がな
ければ第三者に対して物権変動が生じたこと
を主張できないと定めている。
　次に、民法177条の文言上の第三者の意義
が問題となる。ここでいう第三者とは条文上
善意であるならばもちろん、悪意であっても
登記の欠缺を主張する正当な利益を有する者
であると考える。また、全くの無権利者に権
利を主張するために登記は必要とされない。
つまり、無権利者は第三者ではない。悪意の
第三者が第一の譲受けの事実を知っているこ
とにつき信義に反しているのであれば背信的
悪意者として第三者から排除される。した
がって登記の欠缺を主張する正当な利益を有
する者に該当しない。またここでいう背信的
悪意者とは、①第一の譲受行為の登記の欠缺
を主張することが自己の行為と矛盾し、信義
則に反する者、②第二の譲受行為について、
第二の譲受人に反倫理的な意図ないし動機が
あり、信義則に反する者、③第二の譲受人が
譲渡に準ずる地位にある者である。
　次に本問において、Ｂが背信的悪意者と認
められるかを検討する。
　本問においてＢは本件土地が公園であると
現地を確認しており、登記上Ａの土地であっ
たが、その公園は市町村等が運営していると
知っていたと考える。その上でＡに対し、し
つこく交渉し、本件土地の売買契約におい
て「万一本件土地についての所有権をＢが取
得できない場合にも、ＢはＡに対して代金の
返還請求をしない」という念書を交わしてい
る。このような念書を交わしていることは、
Ｂが本件土地の所有権獲得に対して確信を得
たうえでの行動であるといえる。またＢの書
いたような自己が不利になる念書を交付する
ことは、契約の結果が予見できなければ通常
は考えられないものである。以上のことから
Ｂは結果的にＸを害することが分かった上で
契約関係に入ったと考えられる。よってＢは
本件土地の売買契約についての結果を予見し
ていることにより、Ｘの本件土地所有権を害
する意図があるといえ、背信的悪意者である
といえる。
　次に、背信的悪意者Ｂからの転得者である
Ｙについて検討する。
　ＹＢ間の契約において、ＢはＹに対し本件
土地の売買契約を持ちかけ、Ｙはそれに応じ
代金として5000万円を支払っている。このこ
とから外形的には契約は一応有効に成立して
いるものと考えられる。ここでのＹはＡＸ間
とＡＢ間の二重譲渡について善意であるとい
え、すなわち善意者であるＹは権利外観法理
によって保護されると考えられる。
　権利外観法理とは、「真の権利者に、自分
以外の者が権利者であるかのような外観が存
在することについて帰責性があるときは、そ
の外観を正当に信頼した第三者は保護される
べきである」とする考え方のことである。た
とえば民法94条2項が権利外観法理の現れだ
とすると、第三者が保護されるのは、単に虚
偽表示であることを知らなかったというよ
り、権利の外観を信頼したからであり、その
信頼が保護に値するからであると考える。そ
うであるとすると、たとえ虚偽表示であるこ
とを知らなかったとしても、信頼すべき外観
がなければ保護に値しないといえる。つま
り、たとえ現実に信頼していてもそれが不注
意に由来するもので、実際には信頼に値する
外観等がなかったという場合には保護の必要
はないと考える。よって保護される第三者と
なるためには、善意かつ無過失でなければな
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らない。
　次にＹの帰責事由について検討する。
　「これらの事情をまったく知らない」Ｙは、
ＡＸ・ＡＢ間での二重譲渡については善意で
あるといえる。Ｙは本件土地売買において現
地確認を怠っていると考えられる。さらに、
Ｙは本件土地の状況を契約時においてＢに確
認していなかったと考えられる。なぜならば
前述したように、通常公園であるのなら市町
村の保有する土地であると推測でき、これら
の事実を知っていれば不動産業者であるＹが
本件土地を有効に取得できると考えることは
困難であり、このような不確実な土地の取引
は企業にとってあまりにもリスクが大きい。
以上から、Ｙは本件土地が公園であったこと
は知らなかったと考えられ、不動産業者であ
る以上当然に本件土地の確認を行うべきであ
り、それを怠ったことは、明らかに善管注意
義務に違反していると考えられ、Ｙは善意・
重過失であると考えられる。これらの理由か
らＹに権利外観法理は適用されない。した
がって、対抗要件を備えたとしても、所有権
を主張できないと考える。
　以上のことから本問事案について検討する
と、Ｂは上述したＡとの土地売買契約時に交
わした念書のことからわかるように背信的悪
意者であるため、無権利者であり177条の第
三者とはいえない。Ｙに関しても、善意であっ
たとはいえ不動産業者でありながら土地の確
認を怠るという重過失があるため権利外観的
法理は適用されず、保護されない。このこと
から無権利者であるＢから土地を転得したＹ
もＢ同様に無権利者ということができる。し
たがって、両者とも対抗要件を備えたとして
も所有権をＸに対して主張できず、Ｘの所有
権移転登記および本件土地上に設置されたバ
リケードの撤去請求は認められる。
